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内容提要：围绕着作品传播，存在两类性质不同的行为。一类是将作品本身作为最

终产品的行为，可以称为 “内容提供”，另一类是不过问作品内容只为他人的内容

提供援以技术设备辅助的行为，可以称为 “技术支持”。区分内容提供与技术支

持，其标准不在于支持内容传播的技术特征，而在于将内容向公众开放或传播的意

思支配。具体来说，内容提供表现为发起作品的开放或有体／无体传输，从而使得
行为人处在可就作品本身向用户收取对价的位置上。信息网络传播权的设立是为了

因应新技术带来的网络用户在其选定的时间和地点得以接触作品的可能性，自备服

务器提供作品只是可能性之一种，将利用他人服务器乃至不依赖服务器而提供 “选

定时间和地点”服务纳入信息网络传播权的范围，才更符合该项权利之设立宗旨。

单就网页传播而言，可以通过观察服务商网页源代码的编写方式来区分内容提供与

技术支持。一般来说，如果代码指向的网页呈现只是一个链接标识，属于技术支

持，如果代码旨在将内容本身调入网页，则属于内容提供。
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　　通过互联网接触和获得作品已经成为内容消费的主要方式之一，传统媒介所占据的地
盘一再被互联网所蚕食。对于著作权人而言，失去对互联网传播的控制几乎意味着失去未

来。〔１〕以网络为媒介的传播形态是多种多样的，其中对著作权人利益影响最剧者当属互动

式向公众传播，也就是 “使公众可以自己选择在什么时间和地点接触作品”。本文要讨论的

即是互动式向公众传播在著作权法上的涵义，围绕这个问题，学说实务始终存在极大的

争议。
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中国传媒大学文法学部副教授。

来自中国互联网络信息中心 （ＣＮＮＩＣ）２０１５年的统计数据显示，我国网络游戏用户规模达到 ３．６６亿，网络
文学用户规模为２．９４亿，网络视频用户规模达４．３３亿，方兴未艾的网络电视使用率已达１５．６％。对于热播
的电视剧，３８．８％的视频用户选择直接在网上看，２０．７％的用户选择大部分在网上看，直接在电视上收看的
仅占１４．９％。参见 《中国互联网络发展状况统计报告》（２０１５年１月），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｎｎｉｃ．ｎｅｔ．ｃｎ／ｈｌｗｆｚｙｊ／ｈｌ
ｗｘｚｂｇ／ｈｌｗｔｊｂｇ／２０１５０２／ｔ２０１５０２０３＿５１６３４．ｈｔｍ，２０１５年７月２２日最后访问。



一、问题的提出：服务器标准抑或用户感知标准

　　著作权法上，有关信息网络传播权的规定是调整互联网环境下作品传播的核心条款。

根据我国著作权法第１０条第１款第１２项之规定，所谓信息网络传播权，是指著作权人对信
息网络传播行为的排他性控制权，信息网络传播行为是指 “以有线或无线方式向公众提供

作品，使公众可以在其个人选定的时间和地点获得作品”。法律上虽然有其明定，实务学说

围绕着信息网络传播行为的含义却始终存在着争议，尤其表现为服务器标准和用户感知标

准之争。

　　 （一）用户感知标准及其问题

　　用户感知标准是指，是否实施了信息网络传播行为，以网络用户的感知体验为标准。
用户在浏览页面时认为特定主体是作品的在线提供者，那么该主体就是信息网络传播行为

的实施者，其是否实际支配服务器在所不论。用户感知标准最初系针对搜索链接服务商的

某些行为而提出。这些行为的特征在于，用户可以直接在搜索页面打开、浏览或下载作品，

用户浏览器不再跳转到实际存储作品的网站页面。〔２〕有法院认为，此时被告的行为已超出

了 “给出查询结果、提供相应的摘要信息”的搜索引擎的服务范围，其行为不是在提供查

询信息，而是在直接利用作品营利。〔３〕

　　但是，用户感知标准存在着逻辑上难以自洽的问题。首先，该标准里的服务商只不过
是用户印象里的作品提供者，这等于承认其不一定是真正的作品提供者，作品提供者可能

另有其人。既然如此，追究服务商的作品提供者责任就过于牵强。持服务器标准者正是抓

住了这一点对用户感知标准加以反驳，认为作品若没有存储在服务商的服务器中，则其提

供的服务本质上依然属于链接通道服务。此时，一旦被链接网站的网址发生变化，或者网

站采取加密等限制访问措施，访问要求就会落空。对于链接服务商，注意力应该放在其对

所收集信息的选择、编排和整理上，在此过程中，其有义务对相关作品或制品的合法性加

以审查，而其过错也表现为对第三人 （真正的作品提供者）侵权的参与和帮助。〔４〕

　　其次，用户感知标准的着力点在用户的认知上，用户认为服务商是作品提供者，则法
院应以为是，用户不认为服务商是作品提供者，则法院应以为非。这就偏离了著作权法的

原则，因为是否构成作品提供由法律决定之，而非以用户印象为转移。打着他人旗号从事

作品的复制、发行、放映，仍由假冒者而不是被假冒者承担著作权侵权责任。一家网站将

自己的首页设计成与另一家网站首页相同或近似，在 ＩＰ网址或中文域名上亦力求近似，对
其侵权传播行为仍自行负责，不因用户产生了传播者为被假冒网站的印象而有不同。正如
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参见 《山东省高级人民法院关于济宁之窗信息有限公司网络链接行为是否侵犯录音制品制作者权、信息网络

传播权及赔偿数额如何计算问题的请示》。最高人民法院以 （２００５）民三他字第 ２号函作了回复，认定网络
服务提供者必须明知侵权，或者经著作权人提出确有证据的侵权警告，仍然提供链接服务的，才承担法律责

任。依据此函，济宁之窗不必对其因深度链接而致的网络传播行为负法律责任，故原告撤回了起诉。

参见上海步升音乐文化传播有限公司诉北京百度网讯科技有限公司录音制品制作者权侵权纠纷案，北京市海

淀区人民法院 （２００５）海民初字第１４６６５号民事判决书。
参见正东唱片有限公司诉北京世纪悦博科技有限公司侵犯录音制品制作者权纠纷案，北京市高级人民法院

（２００４）高民终字第７１３号民事判决书。



美国联邦第九巡回上诉法院在谷歌图片搜索案中正确指出的那样，用户误认与否不是一个

版权法问题。它可能涉及反不正当竞争法或商标法，但与版权法无关。〔５〕

　　 （二）服务器标准及其问题

　　服务器标准强调对开放服务器的实际支配，所谓信息网络传播行为表现为将作品上传
至或以其他方式置于向公众开放的网络服务器，使公众可以在其选定的时间和地点获得作

品。该标准将著作权法中的 “以有线或无线方式向公众提供作品，使公众可以在其个人选

定的时间和地点获得作品”阐释为 “通过自己的服务器向公众提供作品”。〔６〕

　　目前，服务器标准是司法实践中认定信息网络传播行为的主流标准。最高人民法院
《关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问题的规定》（法释 〔２０１２〕２０
号，以下简称 “侵害信息网络传播权司法解释”）第 ３条第 ２款明确采纳这一标准。〔７〕而
在该司法解释出台以前，北京市高级人民法院在其 《关于审理涉及网络环境下著作权纠纷

案件若干问题的指导意见 （一） （试行）》 （京高法发 〔２０１０〕１６６号，以下简称 “网络著

作权指导意见”）第２条中已经确立了该标准。〔８〕更早以前，该标准在美国得到了联邦第
九巡回上诉法院的认可。〔９〕

　　但是，服务器标准同样值得商榷。
　　先看上传行为是否应当构成信息网络传播行为的要件。所谓上传，是指将文件从一个
终端存储设备传输到另一个终端服务器，也包括事先无存储的即时生成文件。称为上传

（ｕｐｌｏａｄ），不过是强调接收文件的服务器在网络的另一端而已。那么，上传是否为信息网络
传播行为不可缺少的组成部分呢？不妨设想以下情况：一个网络用户上传了一些文件到自

己的网盘，不对公众开放，管理网盘的服务商随后未经用户许可而开放该网盘。这种情况

下，只有服务商是信息网络传播行为的实施者，虽然他不曾上传文件。

　　由此可知，上传可能是实施信息网络传播行为的前提，但不必然是信息网络传播行为
本身，就像书店销售盗版图书需要以图书运抵书店为前提，但送货行为并非销售行为一样。
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Ｐｅｒｆｅｃｔ１０，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．，５０８Ｆ．３ｄ１１４６（９ｔｈＣｉｒ．２００７）．
相关论述可参见王迁：《网络环境中的著作权保护研究》，法律出版社２０１１年版，第３３９页以下。
该款规定：通过上传到网络服务器、设置共享文件或者利用文件分享软件等方式，将作品、表演、录音录像

制品置于信息网络中，使公众能够在个人选定的时间和地点以下载、浏览或者其他方式获得的，人民法院应

当认定其实施了前款规定的提供行为。

该指导意见第２条第２款规定：将作品、表演、录音录像制品上传至或以其他方式置于向公众开放的网络服
务器中，使作品、表演、录音录像制品处于公众可以在选定的时间和地点下载、浏览或以其他方式在线获得，

即构成信息网络传播行为，无需当事人举证证明实际进行过下载、浏览或以其他方式在线获得的事实。

在谷歌图片搜索一案中，谷歌网站通过所谓嵌入式链接 （ｆｒａｍｉｎｇ，国内又译为加框链接），使得谷歌自己的搜
索结果与第三方网页同时呈现于用户电脑屏幕，且谷歌内容在上部，第三方页面在下部，浏览器地址栏显示

的是 “谷歌图片”网址，这让一般网络用户产生浏览器打开的图片并非来自第三方网站，而是来自谷歌网站

的印象。版权人主张谷歌实施了对作品的公开展示行为 （ｐｕｂｌｉｃｄｉｓｐｌａｙ），构成直接侵权，却被一、二审法院
予以驳回，理由正是作品处于第三方网站的服务器，谷歌自身并未实际存储作品。Ｐｅｒｆｅｃｔ１０，Ｉｎｃ．ｖ．Ｇｏｏｇｌｅ
Ｉｎｃ．，４１６Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ８２８（Ｃ．Ｄ．Ｃａｌ．２００６）；５０８Ｆ．３ｄ１１４６（９ｔｈＣｉｒ．２００７）．而在与本案情况类似的 Ｈａｒｄ
Ｒｏｃｋ一案中，美国纽约南区法院判令，被告停止对使用争议商标推销 ＣＤ的第三方网站设框，该第三方网站
侵犯了原告的商标权。法院认为，涉及对内容设框时，认定直接商标侵权与否决定于屏幕上的两个框架 （ｔｗｏ
ｆｒａｍｅｓ）在多大程度上 “无缝融合”（“ｓｍｏｏｔｈｌｙｉｎｔｅｇｒａｔｅｄ”）。但是，谷歌案一审法院认为，ＨａｒｄＲｏｃｋ是一个
商标侵权案件，涉及的主要是混淆和假冒，版权案件不必追随该案原则，以设链网站内容与被链网站内容在

用户屏幕上是否无缝融合为标准来判断侵权。ＨａｒｄＲｏｃｋＣａｆｅＩｎｔ’ｌ（ＵＳＡ）Ｉｎｃ．ｖ．Ｍｏｒｔｏｎ，Ｎｏ．９７Ｃｉｖ．９４８３，
１９９９ＷＬ７１７９９５（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．Ｓｅｐｔ．９，１９９９）（ｕｎｒｅｐｏｒｔｅｄ）．



无论是 “上传到网络服务器”、“设置共享文件”还是 “利用文件分享软件”，都不是信息

网络传播行为的本质，使存储于某处的文件 “能够被公众以有线或无线方式访问”才是其

本质。真正的信息网络传播行为人是那个为公众打开作品仓库之门的人，而不是送货人或

仓库保管员。

　　再来看对服务器实体的支配是否应当构成信息网络传播行为的要件。支持服务器标准
的一个主要理由是，只有服务器的实际支配人才能控制内容，纵使他人对内容设置链接，

但服务器的开放或关闭并不受链接商的控制，一旦服务器支配人关闭服务器，或为内容设

置访问限制，公众就无法再通过链接来接触内容。〔１０〕这一理由听起来似有道理，实际上难

以成立。

　　一个网络用户在开放的网络论坛上发贴或上传文件，服务器并不属于这个用户，也不
受他支配。上传文件之后，用户往往连撤回的权利都没有，如果说信息网络传播以支配服

务器为要件，就只能认定该用户未实施网络传播行为。服务商一方虽然决定着服务器的开

和关，但也不构成网络传播，因为他所做的仅仅提供信息存储空间，内容怎样与他无关。

这样一来，严格执行服务器标准，会出现作品处在公众可访问的状态却无人进行过网络传

播的奇异现象。由此可以看出，实施信息网络传播行为与否，关键并不在服务器受谁支配，

而在于服务器的存储功能为谁所用。向网络论坛上传文件，就属于利用服务器的开放存储

功能，从而构成网络传播，从开放的他人服务器调取文件发送给公众，即使自身不进行存

储，也完全可能构成网络传播。

　　至于服务器支配人可以关闭服务器、移除服务器上存储的材料或为服务器上的内容设
置访问限制，并不改变服务器未关闭、材料未移除及未设置访问限制时内容任人调取的事

实。〔１１〕信息网络传播权定义中的 “个人选定时间”并非指永远，而是指 “并非瞬间”，事

实上也没有什么服务器能永远开放，哪怕服务器只开放一分钟，也满足 “个人选定时间”

的条件。

　　通过与作品实体传播的比较，德国慕尼黑州法院论证了服务器标准的不合理性。书商
可以不必自己动手，而是指令印刷厂将印出的书直接送达客户。此时，书商没有进入运送

环节，没有在物理上控制图书的转移，但因为印刷厂遵守了书商的指示，传播行为人仍然

是书商。由链接商对用户浏览器发出指令，将相应的第三方服务器上的内容加以调取，与

此是一样的道理。〔１２〕

　　 （三）小结

　　生活中，人们经常把接触网络上的信息称为 “访问”或 “登陆”，这给人以在物理上离

开此地前往彼地的错觉。实际上，用户的一切浏览都不是本人长途跋涉甚至漂洋过海，钻

到服务商的服务器里，而是在自己支配的终端设备前完成。通常，数据既可以从某个服务

器调取，也可以直接向用户终端传输，在此过程中还可能被分解为多个数据包，通过不同
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参见前引 〔４〕，正东唱片诉世纪悦博侵犯录音制品制作者权纠纷案二审判决书；前引 〔６〕，王迁书，第３４０页。
ＬＧＭｕｅｎｃｈｅｎＩ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｎ１０．０１．２００７－２１Ｏ２００２８／０５，ＣＲ２００７，Ｓ．８１０ｆ．我国亦有论者认为：“但不可否认的
是，在第三方网站上传作品直至删除的这段时间内，设链网站的行为同样使得公众可以获得作品。”见芮松

艳：《深层链接行为直接侵权的认定———以用户标准为原则，以技术标准为例外》，《中国专利与商标》２００９
年第４期，第８２页。
ＬＧＭｕｅｎｃｈｅｎＩ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｎ１０．０１．２００７－２１Ｏ２００２８／０５，ＣＲ２００７，Ｓ．８１０ｆ．



渠道加以传输。从被调取直至抵达用户终端，数据在其传输之路上存在着各种被干涉的可

能，例如受到修改、删减、补充、合成等等，还可以被改变流向，更换或增加接收人，当

其抵达用户端，还有一个数据解析与合成的过程。所有这些行为都可以不依赖于对服务器

的实际支配而实施。如果将信息网络传播行为局限于 “将作品置于服务器供他人访问”，那

么诸如在信息传输过程中对其内容加以修改、将原本向 Ａ用户群开放的信息转向 Ｂ用户群
传输等同样可以在技术上实现的行为，将面临法律真空。

　　将作品置于服务器供他人访问，即所谓 ｍａｋｅａｖａｉｌａｂｌｅ，这一带有被动等待色彩的行为
所以被纳入著作权人的控制范围，原因在于它为用户准备了打开大门的作品仓库，任其各

取所需。但另一方面，将信息网络传播行为仅限于这一种行为类型就忽视了技术上的无限

可能。信息网络传播权的设立是为了因应新技术带来的用户在其选定的时间和地点得以接

触作品的可能性，自带服务器提供作品只是可能性之一种，将运用他人服务器乃至不依赖

服务器而提供 “选定时间和地点”服务纳入信息网络传播权的范围，才更符合该项权利之

设立宗旨。著作权法只是规定 “以有线或无线方式向公众提供作品”，并未规定 “通过自己

的服务器向公众提供作品”，即为明证。

二、著作权法意义上的信息网络传播

　　无论是用户感知标准还是服务器标准，在认定信息网络传播行为方面都存在着缺陷。
为信息网络传播行为寻求一个科学的界定标准，需要先从著作权法意义上的传播概念说起。

　　 （一）信息网络传播应为内容提供，而非技术支持

　　著作权就其本质而言乃是传播控制权。著作权的基本实现方式有二，一是权利人自己
传播作品，二是权利人授权他人传播作品，亦即享有选择传播主体的独占权。围绕着作品

传播又存在两类性质不同的行为，一类是将作品本身作为最终产品的行为，可以称之为

“内容提供”，另一类是不过问作品内容而只为他人的内容提供援以技术设备辅助的行为，

可以称之为 “技术支持”。前者如来自电视台、报刊社、网站、演唱会组织者的复制、发

行、表演、放映、广播、供公众在线访问等对外提供作品内容的行为，后者如印刷厂、快

递公司、服务器、音响设备出租商等主体所从事的业务。

　　虽然从纯粹技术角度而言，两类主体都进行传播，但是著作权法上的复制、发行等仅
指前者实施的传播行为，只有前者是 “内容提供”或 “作品提供”，也只有前者可构成所谓

“直接侵权”。后者则一般不对内容负责，通常只有明知或应知直接侵权的存在时，才就其

助成行为承担损害赔偿责任，此所谓 “间接侵权”、“帮助侵权”。正如学者所指出的，“在

司法实践中，认定网络服务提供者是否侵害知识产权的第一步是区分网络服务提供者的涉

案行为是技术服务行为还是内容服务行为……避风港不针对内容服务提供行为而针对技术

服务行为。内容服务行为与技术服务行为的区分与直接侵权与间接侵权的区分相对应。直

接侵权与间接侵权的二分法非常重要，是建构网络环境下著作权保护规则的基石”。〔１３〕
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〔１３〕 石必胜：《认定网络服务提供者侵害知识产权的基本思路》，《科技与法律》２０１３年第５期，第７９页。就内容
提供者，美国版权法施以严格责任，德国著作权法施以高度的注意义务，我国基本上采用过错推定原则 （参

见著作权法第５３条），而对于技术支持者，则一般要求以过错为责任要件。



　　区分内容提供与技术支持，其标准不在于支持内容传播的技术特征，而在于将内容向
公众开放或传播的意思支配。具体来说，内容提供表现为发起作品的开放或有体／无体传
输，从而使得行为人处在可就作品本身向用户收取对价的位置上。进一步言，内容提供从

行为的角度看是发起作品的开放或传输，从结果的角度看则是处在了可向用户收取对价的

位置上。诸如出版社、电台、电视台、书店、电影院、展览馆等发起作品内容的输送、为

作品内容而向他人收取对价者均为内容提供者，至于以自己的名义、假冒他人名义还是隐

去名义而为之，在所不论。反之，不就作品内容之提供收取对价，不发起、不干涉他人之

作品内容传输，只就作品的传输、保管、信息检索等收取对价者，仅是技术支持方。

　　认定网络空间中的传播行为同样要坚持 “内容提供／技术支持”的区分，无论为用户上
传单纯提供服务器，还是为网站提供网络接入和传输线路，都属于 “技术支持”而非 “内

容提供”行为，也就不是著作权法意义上的传播行为。在这方面，《世界知识产权组织版权

公约》关于第８条的议定声明表示，仅仅为传播的实现和进行而提供物理设施不构成本公
约或伯尔尼公约下的传播。〔１４〕作为网络服务版权侵权责任立法范本的美国千禧年数字版权

法 （ＤＭＣＡ）以及受其影响的欧盟电子商务指令 （２０００／３ｌ／ＥＣ）〔１５〕都采纳了上述区分。〔１６〕

欧盟指令在其政策考虑部分清楚表示，指令中的免责条款的适用条件是，互联网服务提供

商的行为限于传输或临时缓存性质的网络运营和接入服务，且仅以信息的高效传播为目的，

其行为是纯技术的、自动的和被动的，互联网服务提供商既不知道也无法控制传输或存储

的信息内容。换言之，如果主动造成作品的开放、传输，或者对信息内容加以控制，就不

再是网络技术服务，而是进入了网络内容服务范畴。

　　在２０１４年针对嵌入式链接所作的 Ｓｖｅｎｓｓｏｎ案判决中，欧盟法院认为，依据欧盟指令，
所有将作品向公众传播的行为都必须经过版权人的授权。“向公众传播”这一概念包含两项

准则，即 “传播”作品的行为以及将作品传播给 “公众”。就传播要素而言，必须予以广义

的解释，从而保证权利人得到指令所要求的高水平保护。为处在某个网站上不设访问限制

的作品提供可点击链接，也就为链接网站的用户提供了直接访问这些作品的可能，必须被

认为是 “提供”，从而构成指令所规定的传播行为。就公众要素而言，它是指不特定数量的

潜在接收人，此外还暗指较大数量的人。为作品设置可点击链接，针对的是链接网站的所

有潜在用户，也就是不特定的较大数量的接收人，因此满足向公众进行传播要件。〔１７〕这一

观点明显违背了内容提供与技术支持的二分原则。

　　 （二）是否构成信息网络传播决定于技术运用达致的传播效果

　　无论是内容提供还是技术支持，都要涉及技术和设备的运用，问题的关键在于运用技
术所达致的效果。单纯关注网络服务的技术层面，容易忽略服务商通过提供网络服务所输
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〔１４〕
〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｔｒｅａｔｉｅｓ／ｅｎ／ｉｐ／ｗｃｔ／，２０１５年７月２２日最后访问。
《２０００年６月８日欧洲议会及欧盟理事会关于共同体内部市场的信息社会服务，尤其是电子商务的若干法律
方面的第２０００／３１／ＥＣ号指令》。
ＤＭＣＡ也是我国 《信息网络传播权保护条例》的立法范本。ＤＭＣＡ出台以前，美国法院判决的 Ｎｅｔｃｏｍ一案就
是以 “单纯通道提供”（ｍｅｒｅｃｏｎｄｕｉｔ）为由否定了服务商的内容提供者责任，这一判决又成为 ＤＭＣＡ的立法
依据，其目的在于将免责待遇只给予技术支持商。ＳｅｅＲｅｌｉｇｉｏｕｓＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＣｅｎｔｅｒｖ．ＮｅｔｃｏｍＯｎＬｉｎｅＣｏｍｍｕｎｉｃａ
ｔｉｏｎＳｅｒｖｉｃｅｓ，Ｉｎｃ．，９０７Ｆ．Ｓｕｐｐ．１３６１（Ｎ．Ｄ．Ｃａｌ．１９９５）．
ＮｉｌｓＳｖｅｎｓｓｏｎ，ＳｔｅｎＳｊｇｒｅｎ，ＭａｄｅｌａｉｎｅＳａｈｌｍａｎ，ＰｉａＧａｄｄｖ．ＲｅｔｒｅｉｖｅｒＳｖｅｒｉｇｅＡＢ，ＣａｓｅＣ－４６６／１２１３／０２／２０１４．



送以及获取之利益的性质。归根到底，法律要规范的并非技术原理，而是技术运用所造成

的当事人间的利益分配格局。无论运用何种技术，如果其效果是造成对版权人作品传播市

场的替代，就越过了技术支持的界限而步入内容提供之列。同为信息传输，电信公司自己

发起信息传输为内容提供，受他人指令而传输则一般只是技术支持，因为前者主动将信息

交给用户，而后者只是被动地为前者目标的实现提供条件。

　　再以搜索链接服务为例，从技术归类上说，一切帮助用户在网络上寻找到目标内容的
功能均可称为搜索链接服务，包括提供目标网址、设置可点击链接等。但具体到操作中，

不同搜索链接服务的技术效果却有很大差别。仅仅为用户提供一个网络地址，需要用户自

行在浏览器地址栏输入以登陆目标网页，其与地图出版商或１１４电话导航无异，属于联络信
息提供者。普通的表层链接在用户点击之后，即完整跳转到目标网站首页，此处的链接服

务是一种网络世界的中介服务。普通的深层链接 （ｄｅｅｐｌｉｎｋ）仅仅是对网站的下一级页面设
置链接，搜索结果页仍然完整显示了目标访问对象的基本信息和准确网址，点击链接以后，

用户即进入被链网站的环境，完成浏览或下载。设链者没有将内容输送控制在自己的页面

上，而被链者的次级页面本来也是对公众开放的，当其不打算被链接时，只要在软件中写

入相关代码即可。因此，这种链接仍然属于中介服务。〔１８〕此类链接服务商也仅就其明知或

应知的第三人 （直接）侵权负责。〔１９〕

　　与这些搜索链接服务相比，所谓嵌入式链接则属于另外一种情况：当用户打开 “链接”

服务商的网页，不是链接标识，而是内容本身出现在服务商的页面上，作品如视频、音乐

等直接在原网页上播放。这种链接有些类似拨打１１４询问哪家音像店可以买到某专辑，电话
里随即传来专辑中的动人音乐。用户对存储于第三方的内容的接触是通过 “链接”服务商

的界面进行的。一些情况下，用户甚至根本看不出内容是从第三方调取的，即使看到作品

上简单的第三方标识，也无从进入第三方页面。〔２０〕

　　单纯提供网络地址、普通表层链接、普通深层链接、嵌入式链接在技术特性上都属于
帮助用户找到内容，服务商均不在自己的服务器复制存储目标内容。但是，前三类服务商

在用户与目标网站建立起联系后即告退出，只能就其中介功能获取对价，而第四类服务商

则处在可以就内容向用户收取对价的位置上，因为内容就在其网页上，用户与内容之间的

联系处在服务商的控制之下。〔２１〕不但如此，用户亦难以从源网站的潜在客户转变为现实客

户，反倒成了此类 “链接”服务商的忠实客户。此时的利益格局与前面三类情况有重大的
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〔１８〕

〔１９〕
〔２０〕

〔２１〕

在 Ｐａｐｅｒｂｏｙ案中，德国联邦最高法院认定，普通的深层链接不构成德国著作权法第１９ａ条下的 “使公众可接

触” （ｏｅｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅＺｕｇａｅｎｇｌｉｃｈｍａｃｈｕｎｇ，即我国著作权法下的信息网络传播），此种链接仅是对网页的指引
（Ｖｅｒｗｅｉｓ）。ＢＧＨＮＪＷ２００３，３４０６，３４０９；ＧＲＵＲ２００３，９５８，９６２．
ＢＧＨＮＪＷ２００４，２１５８－ＳｃｈｎｅｒＷｅｔｔｅｎ．
例如，被告网站上可以直接观看涉案视频，涉案搜索结果图示中有 “搜狐视频”标示，视频播放页面中有

“来自搜狐视频”显示。参见央视国际网络有限公司诉北京百度网讯科技有限公司侵犯著作权纠纷案，北京

市第一中级人民法院 （２０１３）一中民终字第３１４２号民事判决书。
“在对第三方网站链接的过程中，被告实施了嵌入式框架技术，将第三方网页的框架和内容嵌入在被告现有的

网页中，也就是将含有搜索内容下载链接的页面 ‘嵌入’到迅雷网站自己的页面中。该技术的实施使网络用

户对涉案影片的搜索和下载始终没有离开被告网站的网络环境，也使第三方网站的内容直接为被告所用。”优

度宽带科技有限公司诉深圳市迅雷网络技术有限公司著作财产权侵权纠纷案，上海市浦东新区人民法院

（２００７）浦民三 （知）初字第６９号民事判决书。该案二审以调解方式结案，参见上海市第一中级人民法院
（２００８）沪一中民五 （知）终字第５号民事调解书。



不同，相应地法律应当予以区别对待，否则，避风港规则将责任限制仅给予技术设备服务

提供者的目的就会落空。事实上，美国千禧年数字版权法第５１２条 ｄ项所针对的是信息定位
服务 （ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｌｏｃａｔｉｏｎｔｏｏｌｓ），我国 《信息网络传播权保护条例》第 ２３条与之相同，其
调整范围可以涵括将用户指引到目的地，却不能涵括主动将目的地搬到用户面前。

　　简言之，认定信息网络传播行为存在与否，关键看服务商的服务内容是否为作品本身，
而不是看用户的作品来源感知或服务器在谁支配之下。用户是否了解内容输送背后的技术，

是否了解链接对象是自己服务器还是他人服务器，并不重要。在谷歌案中，地址栏显示的

是 “谷歌图片”，即使用户知道图片来自第三方网站，也会认为，只要登录 “谷歌图片”，

即可访问目标内容，由此失去了单独打开第三方网站的动力。即使服务商为规避责任的目

的而给出存储地址，由于服务商界面已经提供了接触作品的一切便利，用户通常不会再点

击该地址而进入存储商界面，给出地址仅具形式意义。〔２２〕如果说判断是否存在网络传播行

为应当依据 “用户感知”的话，那么这里的 “用户感知”不是指用户认定作品提供者是谁，

而是指用户感知到的是作品本身还是作品的地址信息，前者导致市场替代，后者则否。

　　 （三）小结：信息网络传播行为的多样性

　　美国千禧年数字版权法第５１２条 ａ项为信息传输服务享受责任避风港待遇规定了五个条
件，同样的内容完整出现在我国 《信息网络传播权保护条例》第２０条。它们分别是：（１）对
材料的传输是由服务商之外的人发起的或按照其指示进行的。（２）传输、提供路由、连接
或者存储是通过自动的技术过程进行的，服务商没有对材料进行选择。（３）除非自动地回
应用户的请求，服务商没有选择材料的接收者。（４）在为传输而发生的中间或临时存储过
程中，生成的材料复制件没有以预期接收人之外的任何人通常能够获得的方式存放在系统

或网络上，这种临时存储也没有超过为传输、提供路由、接入所需要的合理时间。（５）材
料通过服务商系统过程中内容没有发生改变。这五个条件是对五种行为类型的描述，旨在

排除服务商的所谓直接侵权的可能性。服务商对其中任何一个条件反其道而行之，就不再只

是服务提供者，而是质变为内容提供者。显然，存在着多种可供服务商选择的行为类型，它们

虽不符合服务器标准的要求，却都可以实现 “使公众在其选定的时间和地点接触作品”。

　　如前文所言，基于自己的意思将作品向公众开放或发起作品传输，或对他人发起的传
输加以干涉，尤其是改变作品的初始流向，导致发生新的作品传输，属于著作权法意义上

的传播。基于这一原则，作为不完全归纳的结果，至少如下行为有构成信息网络传播的可

能：（１）基于自己的意思将作品上传于向公众开放的他人服务器。（２）基于自己的意思将
服务器中他人上传但未开放的作品向公众开放。（３）将他人上传到自己服务器的作品以自
己的名义向公众开放。（４）接受用户指令，从第三方服务器中调取内容。（５）对第三人上
传之作品加以编辑处理后向公众开放。（６）受用户指令而进行传输，但对材料进行了选择。
（７）将第三方设有访问限制的材料解除限制，向用户开放。〔２３〕（８）受用户指令而进行传
输，但对材料内容进行了变动。（９）自行对用户发起网络传输，例如将特定内容发送至用
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很多情况下，用户即使打开存储商界面也发现并非作品所在页面，而是存储商的首页。

在 ＳｅｓｓｉｏｎＩＤ案中，德国联邦最高法院指出，如果权利人采取了技术措施，确保访问者只能通过首页进入网
站，那么绕过该措施而对网站上的作品设置深层链接构成侵犯使公众可接触权 （相当于我国法上的信息网络

传播权）。ＢＧＨｖｏｍ２９．４．２０１０－ＩＺＲ３９／０８－ＳｅｓｓｉｏｎＩＤ，Ｒｚ．２７．



户的邮箱 （服务器），但自身不保存内容。

　　无论是服务器标准还是用户感知标准，都不能囊括上述所有行为类型。基于行为的多

样性特点，认定信息网络传播行为的总体标准更适合表述为较为抽象的 “支配作品的在线

开放或传播，使公众可以在其选定的时间和地点接触作品”。

三、通过界面访问作品的代码标准

　　上文指出，为信息网络传播行为提炼一个十分具体的标准，将很难照顾到行为的多样

性。另一方面，就某类相对具体的网络传播形态，则可以探究更为贴近细节的行为认定标

准。当下，互联网传播的特殊性在于，它在相当程度上是一种 “界面传播”，亦即内容往往

或静态或动态地呈现于服务商制作的访问界面 （网页）。每个网页在服务器端有唯一的网络

地址，在用户端表现为独立的窗口。对于一般用户而言，没有访问界面，作品无从接触，

有了访问界面，“在选定的时间和地点”接触作品方为可能。用户感知标准与服务器标准之

争主要因对界面的不同认识而起，就界面访问情况下的信息网络传播，可以考虑比之 “支

配作品的在线开放或传播”更为细化的认定标准。

　　 （一）作为内容调取指令的网页代码：以嵌入式链接为例

　　网站呈现给用户的一个个网页，其背后都是一组代码。用户看到的网页乃是浏览器对

网页代码 （源文件）加以解析的结果。用户实现浏览的途径是，在浏览器地址栏中输入某

网页地址，浏览器根据网页地址发出指令，获得网页源代码并进行解析。源代码一般是以

ＨＴＭＬ语言写成的纯文本文件，其任务是对各类内容 （文字、图片、视频、音频、动画等）

加以描述，浏览器再根据代码的指示去调取、呈现整体网页。源文件中并不存在任何图片、

视频、音频、动画等文件，其中存放的只是其链接位置，这些文件与源文件是相互独立存

放的，甚至可以不在同一台计算机上。〔２４〕由于对网页文件语言如 ＨＴＭＬ、ＣＳＳ等的支持程

度不同，不同的浏览器在展示同一网页时效果可能有所不同。

　　从源代码的工作原理可知，相对于代码，服务器只是一个仓库而已，代码才是调动存

储内容的 “发货单”，网页传播乃是 “代码传播”，〔２５〕用户使用谁的网页代码调取了内容，

谁才是传播者。在法院判决中，我们经常读到 “跳转到 Ｘ网站”或 “没有发生跳转”的表

述，前者意味着用户调取了新网站的网页代码，从而新网站将成为传播者，而后者则没有

发生对新网页代码的调取，或者在调取时进行了干涉，此时传播者首先是原网站。〔２６〕

　　在网页上显示对内容的链接和显示内容本身，其背后是两种不同的代码编写方式。以
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每个网页都由一组代码指令控制，通常，在网页空白处点击鼠标右键，从快捷菜单中选择 “查看源文件”命

令，就可以通过浏览器的默认网页编辑器看到网页的实际内容。可以看到，网页实际上是一个纯文本文件，

通过各式各样的标记对页面上的文字、图片、表格、声音等元素进行描述，而浏览器则对这些标记进行解析

并生成页面。参见张蓉等编著：《网页制作与网站建设宝典》，电子工业出版社２０１４版，第３页。
有关技术原理参见 ［美］ＥｌｉｚａｂｅｔｈＣａｓｔｒｏ／ＢｒｕｃｅＨｙｓｌｏｐ：《ＨＴＭＬ５与 ＣＳＳ３基础教程》，望以文译，人民邮电出
版社２０１４年版，第７、８、１３页，第１１３页以下。当然，代码必须准确书写材料存放地址，这对任何界面服
务商都一样。

美国联邦第九巡回上诉法院在 Ｋｅｌｌｙ一案中也介绍了嵌入式链接的工作原理。ＳｅｅＫｅｌｌｙｖ．ＡｒｒｉｂａＳｏｆｔＣｏｒｐ．，３３６
Ｆ．３ｄ８１１，８１６（９ｔｈＣｉｒ．２００３）．



嵌入式链接 （在 ＨＴＭＬ语言中以 ｉｆｒａｍｅ为标识）为例，这是一种将他人网页内容 （包括文

字、图片、视频、音频）嵌入自己网页的设计。实现嵌入的方法是，在自己网页的源代码

中写入以 ｉｆｒａｍｅ为标识的目标网页地址，同时对目标网页进行格式调整，例如放大或缩小、
屏蔽部分内容等等。这样，当用户浏览器读取含有嵌入式链接的网页代码时，就会直接在

原网页上加载第三方网页。Ａ网站存储了某图片，并通过代码调取的方式在其网页上显示该
图片，Ｂ网站不存储该图片，也可以用 ｉｆｒａｍｅ指令或其他代码抓取的方法向 Ａ网站发出调取
指令，在 Ｂ网站网页上显示该图片。使用 ｉｆｒａｍｅ技术得到的网页效果可以达到与从自己的服
务器上调取内容并无二致的程度。〔２７〕此外，使用嵌入式链接技术，链接商通常会进行内容

挑选，将特定内容或特定种类的内容放入自己的网页，而嵌入的内容如何呈现也是经过链

接商设置的。由于嵌入式链接中的代码是要求浏览器在自己的网页上呈现他人网页的内容，

此时他人内容是自己网页的一个部分，因此并不会发生网页跳转。与此相对，无论表层链

接还是普通的深层链接，服务商在其网页代码中写入的都是链接指令，用户在服务商网页

上看到的仅是一个链接标识而已。

　　从上述事实可以得出的结论是：（１）当前技术情况下，区分内容提供与技术支持，可
以观察服务商网页代码的编写方式。一般来说，如果代码形成的网页呈现只是一个链接标

识，则属于技术支持，如果代码旨在将内容本身调入网页，则属于内容提供。〔２８〕（２）使用
诸如 ｉｆｒａｍｅ技术将他人存储内容纳入自己页面，属于对相关内容的新的传播，这不仅表现为
用户调用的是 “链接”商的代码，而且内容如何呈现也处在其控制之下。（３）判断嵌入式
链接是否构成侵权，可以参照适用有关网页快照的法律规则。如果嵌入内容的呈现对原作

品不构成实质性市场替代，例如比原网站的图片分辨率低得多，且网页上给出了原始链接，

例如有 “点击看大图”的链接标识，可认定为信息检索服务意义上的合理使用，反之则可

能构成侵权。〔２９〕（４）认定内容提供，并不需要以提供者知道提供的具体内容为前提。就
此，可以拿转播行为作为参照。转播者截取他人的广播信号，用自己的频率发出，即构成

广播行为，是否具体知道广播信号的内容，在所不问。通过代码设置将他人存储的内容嵌

入自己页面，亦同此理。（５）嵌入服务商在用户访问时具体说明内容存储于第三方，且给
出了网络地址，并不能免于传播行为之认定，理由是嵌入服务商自己独立地实施了网络传

播，这就如同转播他人电视剧不能通过说明自己是转播者而洗掉其内容提供者身份一样。

　　 （二）对嵌入式链接及类似行为适用帮助侵权规则的不合理性

　　对于本来应该以代码标准直接认定服务商构成信息网络传播的案件，适用间接侵权规
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

需要指出的是，加框链接与框架或所谓分区技术并不完全是一回事，后者使用的标识是 ｆｒａｍｅ和 ｆｒａｍｅｓｅｔ，它
们的功能是对网页加以分区，从而实现独立编辑和相互指引。参见 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗ３ｓｃｈｏｏｌ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｔａｇｓ／ｔａｇ＿
ｆｒａｍｅｓｅｔ．ａｓｐ，２０１５年８月２８日最后访问。
法院认为：“从被告网站提供的服务看，……被链接网站在该项服务中起到异站存储或外置存储器的作用。被

告网站却始终处于信息传播的在线状态。……被告以其网站的名义，帮助用户选定了下载的网站，并控制着

被链接网站的资源。”见正东唱片有限公司诉北京世纪悦博科技有限公司侵犯录音制品制作者权纠纷案，北京

市第一中级人民法院 （２００４）一中民初字第４００号民事判决书。该案二审法院采纳服务器标准，认定世纪悦
博公司构成帮助侵权，参见北京市高级人民法院 （２００４）高民终字第７１３号民事判决书。
形象的例子参见 ｈｔｔｐｓ：／／ｄｅｖｅｌｏｐｅｒ．ｍｏｚｉｌｌａ．ｏｒｇ／ｅｎ－ＵＳ／ｄｏｃｓ／Ｗｅｂ／ＨＴＭＬ／Ｅｌｅｍｅｎｔ／ｉｆｒａｍｅ，２０１５年８月２７日最后
访问。



则会显得十分牵强。〔３０〕

　　就嵌入式链接而言，当链接对象为版权人网站时，按照服务器标准，可以认定构成不
正当竞争，而当链接对象为第三方侵权网站时，链接商只对 “明知或应知”第三方侵权负

责。两种情况下链接商占有的是同样的利益，可是对侵权网站的内容设置嵌入式链接，反

而比对合法网站如此为之更为有利，适用帮助侵权规则在这里造成了法律的不平等对待。

　　其次，当链接服务商与存储网站就侵权内容传播存在意思联络时，按照共同侵权的理
论，二者是共同侵权人；而服务商借助强大的技术，以用户调取为名，不问存储方的意思，

直接将其存储的侵权内容嵌入自己界面时，依帮助侵权规则，服务商却可以声称其与第三

方侵权人无意思联系，且为 “自动搜索链接”而无需承担责任。换言之，在网络服务商根

本不在乎第三方存储内容的侵权与否，而是一概采取欢迎态度，纳入自己界面的情形，反

而比之谋求与第三方合作更为有利。

　　其三，目前的嵌入技术可以让服务商在实施内容嵌入的同时，给出作品的链接标识，
造成链接的假象，未来的技术发展则会让服务商拥有更大的数据合成与界面控制能力，乃

至实现即时搜索、即时调取、通过自己的界面提供。对这些情形一概适用 “明知或应知”

的帮助侵权认定标准，等于鼓励服务商竞相采用嵌入式技术，将他人内容占为己有，造成

市场的无序。

　　实际上，对于类似嵌入式链接的情况，我国法院并没有放过服务商，而是在服务器标准的
旗号之下，通过破坏帮助侵权规则逻辑自洽性的方式实现了救济著作权人的目的。法院一方面

断言，被告提供的服务 “仍然属于链接通道服务”，另一方面又称，服务商对被链信息进行

了选择、编排、整理，此时其 “完全有能力对被链接的合法性进行逐条甄别”，〔３１〕一旦链

接的对象是侵权内容，法院便认定链接行为具有主观过错。这一方法并不总是具有说服力。

　　首先，在服务商并没有进行人工 “选择、编排、整理”，而仅仅通过代码设置以调取特

定类型内容时，这一方法即无用武之地。其次，对作品信息加以 “选择、编排、整理”并

不必然能推出服务商 “完全有能力对被链接的合法性进行逐条甄别”。向互联网开放的作品

包括文字、音频、视听、图画等多种类型，在数量上难以计数，这些作品中有些凭借其基

本信息固然容易判断侵权，有些却殊为不易。服务商制作索引信息时，有些可能使用人工

操作，有些则求诸自动程序。即使是人工操作，考虑到网络上作品版权的复杂程度，诸如

有版权网站、歌曲试听、电影片花、作品版权全部或部分消灭、合理使用、法定许可等例

外情形的存在，也不可能仅仅根据作品外部信息逐条识别作品提供的合法与否。〔３２〕特别

地，索引信息中难以避免合法作品与侵权作品的鱼龙混杂，假如要求索引信息制作人还要

逐一甄别源网站的合法性这一往往连法律专业人士也倍感头痛的难题，再说这是一项 “合

理的注意义务”，就未免有揶揄服务商之嫌了。

　　内容提供者与服务提供者在归责上的最大区别在于，内容提供者须对其发布的每一内容
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〔３１〕
〔３２〕

适用间接侵权的例子如：“阿里巴巴公司作为搜索引擎服务提供商，经营专业性音乐网站。综合上述因素，依

照过错的判断标准，阿里巴巴公司应当知道，也能够知道其搜索、链接的录音制品的合法性。”见水星唱片有

限公司诉北京阿里巴巴信息技术有限公司 （雅虎网）侵犯录音制品制作者权纠纷案，北京市高级人民法院

（２００７）高民终字第１１８４号民事判决书。
前引 〔４〕，正东唱片有限公司诉北京世纪悦博科技有限公司侵犯录音制品制作者权纠纷案二审判决书。
参见 ＤＭＣＡ立法报告：ＳｅｎａｔｅＲｅｐｏｒｔ，Ｎｏ．１０５－１９０（１９９８），ｐ．４８．



进行版权审查，而服务商只需在作品的外部信息 “明显昭示侵权”或至少 “令人发生存在侵

权的合理怀疑”时介入审查。一旦要求服务商逐条甄别，甚至断言服务商 “完全有能力对

被链接的信息的合法性进行甄别”，〔３３〕就意味着法院已经离开了 “合理的注意义务”这一

过错归责思路，〔３４〕不自觉地踏上了将嵌入式链接服务提供者与内容提供者划等号的征途。

　　采纳了服务器标准的同时，北京市高级人民法院 “网络著作权指导意见”又在第 ７条
规定，提供搜索、链接服务的网络服务提供者所提供服务的形式如果使用户误认为该服务

商就是作品的提供者，那么被链网站可以依据反不正当竞争法来主张侵权。规定的作出主

要针对嵌入式链接，即 “链接服务造成的内容呈现不能准确地反映出源网站的存在，导致

用户误认链接者就是内容发布者”，于是需要访问相关内容时，不再直接登陆原始发布网

站。〔３５〕这样，链接方就 “将原告的劳动成果占为己有”。〔３６〕这等于是说，被告所以构成不

正当竞争，在于其取代原告而向市场提供内容。如此一来，原告的请求权基础落在反不正

当竞争法，而其实质理由则出自著作权法。出现这种情况，恰恰由于上述规定以 “服务器

存储商是唯一可能的作品提供者”为预设，才导致明明已经认定了向公众提供作品的事实，

却又绕道反不正当竞争法。

　　此外，将嵌入式链接认定为链接服务亦难以适用 “通知—取下”程序。美国千禧年数

字版权法创造了 “通知—取下”程序，其基本内容是，权利人可以向网络服务提供者发送

侵权通知，要求其取下第三人上传内容或断开与第三方内容的链接。我国法律、司法解释

和判决认可这一程序。将嵌入式链接认定为网络服务提供而不是内容提供，权利人将难以

利用 “通知—取下”程序维权，因为权利人往往并不知道这里存在的是一个 “链接”，也就

不可能提出断开链接的请求。反过来说，属于技术支持意义上的链接应当是他人明显可辨

的，以链接的方法将他人内容嵌入自己页面，不应与普通链接作同样对待。

　　 （三）代码标准与信息存储服务

　　上文结合嵌入式链接功能提出，认定内容提供与否，可以通过分析服务商的网页代码
编写方式来判断，如果代码将他人内容直接纳入自己网页，一般构成内容提供。从字面上

看，这一代码标准并不区分服务商的功能属于信息存储还是搜索链接，而是关注网页设计

本身。即便如此，考虑到信息存储服务的类型多样，结合具体情况，有针对性地讨论代码

标准对于此类服务的适用余地更为合适。
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

参见北京舜元坤文化发展有限公司诉中国电信股份有限公司舟山分公司信息网络传播权纠纷案，浙江省舟山

市中级人民法院 （２００９）舟山知初字第２号民事判决书；浙江省高级人民法院 （２００９）浙知终字第１５２号民
事判决书。

“应知或者 ‘有合理理由知道’的前提是侵权事实非常明显，即当存在着明显侵权行为的事实或者情况，网

络服务提供者从中应当能够意识到侵权行为的存在时，就可以认定其有过错。……只要侵权事实没有明显到

网络服务提供者不可能不发现的程度，仍然不能推定其是在 ‘知晓’的心理状态下帮助用户侵权的。”见陈

锦川：《网络服务提供者过错认定的研究》，《知识产权》２０１１年第２期，第５８页。
见财智网深层链接 “外汇币种交易走势图”不正当竞争纠纷案，北京市第二中级人民法院 （２０００）二中知初
字第１２２号民事判决书。
“由于沈丽使用框架将自己不需要的内容遮盖，仅仅取用自己需要的材料，而同一网页上的地址、电子信箱、

菜单条等内容则使用框架加以掩盖并换上自己的，从而将原告鸿宇昊天公司的劳动成果据为己有。”法院一方

面认定被告已经将原告 “劳动成果据为己有”，另一方面又认定被告违反反不正当竞争法第２条第１款，应当
承担侵权责任。参见 “ＩＴ工作室”网站加框链接 “东北人在北京”网站文章不正当竞争纠纷案，北京市海淀

区人民法院 （２００４）海民初字第１９１９２号判决书。



　　先要指出的是，我国 《信息网络传播权保护条例》以及案件争议中的信息存储商并非

单纯提供服务器空间的设备商，而是自己经营网站，并为用户提供自主生成内容 （ＵＧＣ）
页面的网络运营商，例如全球最大视频分享网站 ＹｏｕＴｕｂｅ、社交网站 Ｆａｃｅｂｏｏｋ以及我国的新
浪微博等等。〔３７〕即便是用户生成内容，网页的基本格式也是服务商事先设定的，服务商通

常都会在这些页面上辟出专区，投放自己的广告，例如新浪博客空间。基于对此类商业模

式的认可，法律没有将服务商界定为传播行为人，其实，将信息存储服务商称为半个出版

商也不为过。以下对信息存储服务区分四种情况加以分析。

　　首先，对完全由存储商自己制作的网页内容，存储商为内容提供者，理论实务就此不
存在争议。用服务器标准的话来说，内容是服务商制作并上传于自己服务器的。其实，这

种表述并不十分准确，没有网页代码，上传于服务器的信息通常是谁也找不到的海底针。

更为合适的方法是贯彻代码标准，由于所有内容都由存储商自行以代码安排并处在可调取

状态，故其为内容提供者。

　　其次，内容虽由他人制作或初始提供，但要经过服务商在后台予以挑选乃至加工，再
放入网页，此时存储商为内容提供者，就此理论实务亦不存争议。提出的理由通常是，此

种情形下存储商相当于传统的出版商，对材料实施了所谓编辑控制。运用代码标准能够得

出同样的结论：存储商将他人内容写入了自己的代码，使之处于可调取状态。在这个意义

上，代码标准实际上包含了编辑控制标准。

　　以上两种情况的共同特点是，服务商通过代码设置控制了内容传播，且不问内容制作
者的意思，符合 “支配作品的在线开放或传播”特征，构成信息网络传播。可见，适用代

码标准可以判断信息存储商的行为性质。〔３８〕

　　第三种情况表现为，内容由用户制作和上传，服务商不进行具体挑选和加工，但用户
内容呈现的区域和栏目由服务商辅加自己的标识，造成这些内容由服务商负责的印象。此

种情况构成内容提供还是技术服务，我国学说实务并无明确答案。《信息网络传播权保护条

例》第２２条 “信息存储避风港”要求的条件之一为 “明确标示该信息存储空间是为服务对

象所提供”，似乎暗示，未就用户生成内容予以明示，则按内容提供者看待。但也有观点对

该条件的妥当性予以质疑。〔３９〕从代码角度看，服务商的确不控制用户内容的生成和呈现，

在这个意义上不是内容提供者。但另一方面，服务商在他人内容上附加自己的标识，造成

浏览者将这些内容与服务商相联系的认知，而用户只能接受这种 “贴标”的做法，从服务

商与用户的关系来看，用户行为的利益被归于服务商，因此，服务商也应被视为内容提供
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

就网站与传统存储、传输服务商的不同，参见刘文杰： 《网络服务提供者的安全保障义务》， 《中外法学》

２０１２年第４期，第３９９页。
在北京新浪互联信息服务有限公司 （新浪网）诉北京天盈九州网络技术有限公司 （凤凰网）著作权侵权及不正

当竞争纠纷一案中，就播放涉案赛事页面域名 ｗｗｗ．ｉｆｅｎｇ．ｓｐｏｒｔｓ．ｌｅｔｖ．ｃｏｍ的使用情况，当事人之间存在争议。乐
视网与凤凰网认可曾因合作而共建了此域名。在合作期间，乐视公司向该域名下的网页推送视频，但之后双

方停止合作。就涉案赛事转播的来源，天盈九州公司提出系转链接乐视网的内容；乐视公司予以否认，但未

就此举证。法院综合案件外部事实认定，凤凰网转播涉案赛事的信息源系由乐视网决定并输出。不过，虽然

页面的底层域名是乐视，但域名是双方共建的，如果查明网页代码设置情况，判决在认定信息传播的真正主

体方面会具有更强的说服力。参见北京市朝阳区人民法院 （２０１４）朝民 （知）初字第４０３３４号民事判决书。
例如，北京市高级人民法院 “网络著作权指导意见”第１８条只强调服务商不对内容进行编辑、修改或选择，
没有提及服务商应对存储空间明确标示。



者，应对用户生成内容的侵权承担替代责任。

　　在 Ｃｈｅｆｋｏｃｈ．ｄｅ一案中，德国联邦最高法院发展出 “占为己有”标准，从控制网页呈现

和权利占有角度论证了服务商的归责基础。其观点可以归纳为，服务商应为自己的内容

（ｅｉｇｅｎｅｒＩｎｈａｌｔ）负责，所谓 “自己的内容”，不仅包括自己制作的内容，还包括服务商占为

己有的内容。判断是否存在将他人内容占为己有，需要结合个案相关情况加以整体审视。

相关内容虽然是由第三方放在网站上的，但若服务商的所为事实上且在外部明显可见

（ｔａｔｓｃｈｌｉｃｈｕｎｄｎａｃｈａｕｅｎｓｉｃｈｔｂａｒ）地承担起了对其网站上公开的内容的责任，就是将用户
上传的内容占为己有，须作为内容提供者负责。这既包括对用户上传内容加以编辑控制，

也包括对用户上传内容附加自己的标识，以及向第三方提供商业利用上述内容的许可。〔４０〕

“占为己有”标准在适用结果上固值赞同，但疏于阐明实施了编辑控制从而依行为标准认定

为内容提供者与占有他人内容从而依控制关系认定为内容提供者的区分。〔４１〕

　　最后一种典型情况是，内容由用户自主生成，服务商对内容的网页生成完全不加审查，
且明确区别于自己的内容，使浏览者能够辨识，例如通过内容分区和显著的提示。此时，

原则上可以认为服务商提供的是技术支持，用代码标准的话说就是没有实施代码控制。〔４２〕

四、围绕信息网络传播发生的著作权法与反不正当竞争法的交际

　　除了作品、表演、录音录像制品的信息网络传播，网络空间中还存在着对其他信息的
使公众可在选定的时间和地点接触的互动式传播。如何看待此类行为，涉及著作权法与反

不正当竞争法在规范网络传播上的分工与合作问题。

　　 （一）著作权法与反不正当竞争法的关系

　　反不正当竞争法之设意在禁止市场竞争主体的不正当的行为，藉以维护公平竞争的市
场秩序，但并非一切不正当的经营行为均由反不正当竞争法规制。各类侵犯他人著作权的

行为很多属于不正当经营行为，已交由著作权法调整，侵犯他人商标权、专利权等不正当

经营行为亦已分别归于商标法、专利法的管辖范围，反不正当竞争法因之更倾向于作为规

范市场竞争的兜底性法律而存在。我国反不正当竞争法第２条第１款规定，经营者在市场交
易中，应当遵循自愿、平等、公平、诚实信用的原则，遵守公认的商业道德，即具兜底性

调整的意味。故此，在著作权法等法律中已明确的侵权行为类型及其规定，相当于反不正

当竞争法的特别法，作为一般法的反不正当竞争法于此不再适用。

　　另一方面，在特别法未加以调整而市场主体的行为有违公认的市场道德的场合，例如
存在明显的搭便车行为，反不正当竞争法则有适用余地。如果一批图书在印刷过程中，印

刷厂擅自或受他人指示，在图书封底印上广告，不知情的出版商有权追究指示者的侵权责

任。这种情况下，很难说指示者实施了著作权侵权，因为指示者并未从事作品的复制、发
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〔４０〕
〔４１〕

〔４２〕

ＢＧＨＧＲＵＲ２０１０，６１６ｆ．
国内同样有观点不区分单独提供下的侵权、参与他人提供的共同侵权以及帮助、引诱侵权等类型，统一适用

所谓 “控制标准”。参见杨勇：《深度链接的法律规制探究》，《中国版权》２０１５年第１期，第５３页以下。
不过，如果服务商提供支持是更有所图的，例如在其格式条款中要求，用户将上传内容的权利让与自己或与

自己分享，并对外发放了商业使用许可，此时，可以考虑依据替代责任的规则要求服务商对用户的侵权行为

负责。参见 《信息网络传播权保护条例》第２２条、第２３条 “直接获得经济利益”的规定。



行等著作权法规定的受著作权人控制的行为，其利用作品的行为属于搭便车，因此适合由

反不正当竞争法加以调整。如果一家电台并不截获对手电台的音乐节目信号，而是用自己

的广告节目信号覆盖对方的广告，也属于著作权法视野之外的搭便车行为。

　　此外，著作权侵权和不正当竞争也可以出现聚合，经营者故意引起用户误认，有可能
构成不正当竞争行为，却并不排除同时甚至仅仅构成著作权侵权的可能。例如，被告不区

分作品和非作品地攫取原告辛苦收集的信息，从而损害原告的市场地位，加强自己的竞争

优势。〔４３〕再如，被告除了对作品进行网络传播，还造成了自己是作品 （版式）原始发布人

的用户误认等等。“用户认为链接网站就是内容的原始发布网站”与 “链接网站处于向用户

提供内容之位置”的结论，并不必然冲突。〔４４〕

　　 （二）信息网络传播中的不正当竞争行为类型

　　就信息在网络空间中的互动式传播而言，较为典型的不正当竞争行为有两类。
　　首先是侵占他人信息的行为，也就是将他人花费大量成本采集的有价值信息直接地、
系统地、不添加新的劳动地为自己的营业目的而加以利用，因之改善自己的竞争地位，损

害竞争者的利益和竞争地位。著作权的设计宗旨为保护人的智力创造，以此推动文学、艺

术的进步，而不是奖励体力或脑力上的辛劳。〔４５〕这就意味着，网络空间内不构成作品也不

构成邻接权客体的信息的传播不在著作权法的视野之内，未经许可地传播此类信息不发生

著作权侵权问题。但是，对信息的系统的收集和传输历来需要复杂的组织，耗费大量金钱、

技巧和辛劳，从而内在地要求某种程度上的法律保障。

　　早在１９１８年，美国联邦最高法院在国际新闻社诉美联社一案中明确指出，由于美国的
地理状况，国际新闻社可以轻易地从东海岸收集美联社从一战前线采编的新闻，再通过电

报发到西海岸，用这种方式，其不劳而获的新闻可以同时甚至比之美联社更早地到达读者

那里，这是不正当的竞争行为。相应地，法院也不是给予美联社以收集或分发不构成作品

的新闻的垄断权，或禁止对新闻的复制，而只是推迟其竞争者轻易地获取非劳动果实并由

此获利。〔４６〕由此，反不正当竞争法上的侵占理论 （ｍｉｓａｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎｄｏｃｔｒｉｎｅ）得到确立。世
界知识产权组织 《伯尔尼公约指南》对伯尔尼公约第 ２条第 ８项进行解释时特别说明，新
闻类消息即使不受版权保护，也不意味着可以随便偷盗，其他法律手段如反不正当竞争法
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

在德国，如果一家报纸不加删节地全部或常规性地采用他人的全部或大部分报道，除了有著作权侵权之嫌，

还可能违反 （当时的）反不正当竞争法第１条 （结合民法典第８２３条、第８２６条）之规定，构成不正当仿冒
（Ｎａｃｈａｈｍｕｎｇ）。ＢＧＨＧＲＵＲ１９８８，３０８Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｄｉｅｎｓｔ．
北京市高级人民法院 “网络著作权指导意见”第７条规定，搜索链接服务商的服务如使用户误认为服务商就
是内容提供者，则被链网站可以依据反不正当竞争法进行主张。一般而言，反不正当竞争法上的假冒的特征

是 “挂羊头卖狗肉”，即打着他人招牌售卖自己的产品或服务，而上述规定所针对的情况实际上是 “挂狗头

卖羊肉”，即打着自己招牌售卖他人的产品或服务。当用户访问的信息不构成作品时，上述行为更接近于反不

正当竞争法中的搭便车类型。当用户访问的信息构成作品时，上述行为则更可能属于作品提供。

这是两大法系的一致观点。ＳｅｅＳｃｈｒｉｃｋｅｒ／Ｌｏｅｗｅｎｈｅｉｍ，Ｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ，４．Ａｕｆｌ．，§２，Ｒｎ．４７；ＦｅｉｓｔＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ，
Ｉｎｃ．ｖ．ＲｕｒａｌＴｅｌｅｐｈｏｎｅＳｅｒｖｉｃｅＣｏ．，４９９Ｕ．Ｓ．３４０（１９９１）．
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏａｌＮｅｗｓＳｅｒｖｉｃｅｖ．ＡｓｓｏｃｉａｔｅｄＰｒｅｓｓ，２４８Ｕ．Ｓ．２１５．在 ＮＢＡｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ一案中，美国联邦第二巡回上诉法
院指出，美国１９７６年版权法虽然有排除作为州法的反不正当竞争法的作用，但侵占理论在诸如国际新闻社诉
美联社侵占 “热点新闻”（ｈｏｔｎｅｗｓ）之类案件中仍然有效，具体来说，可以得到支持的主张须满足如下条
件：（ｉ）原告花费成本生产或收集信息；（ｉｉ）信息具有时效性；（ｉｉｉ）被告对信息的使用构成对原告的搭便
车；（ｉｖ）被告与原告在产品或服务上存在直接竞争；（ｖ）搭便车行为会削弱信息生产的动力，使其存续受到
威胁。Ｓｅｅ１０５Ｆ．３ｄ８４１（２ｄＣｉｒ．１９９７）．



可以用来惩罚从竞争者处偷取而不是自己向通讯社订购消息的报纸。〔４７〕

　　换言之，对信息采集和传播行为的保护不在于让谁垄断信息，而在于通过禁止信息传
播者之间的相互攫取而保证信息采集得以持续，鼓励市场上的及时、定期、可信的信息供

给，从而增进公众利益，否则就会出现人们所担心的无人愿意花费成本支出采集信息的局

面。如果一家影院在其多个影厅内转播电视台正在直播的足球世界杯，且对每场转播都收

取门票，就属于这样的不正当竞争。〔４８〕此时，攫取竞争对手的信息直接用以提高竞争实

力，节省经营成本，构成了反不正当竞争法禁止的搭便车行为。〔４９〕

　　网络服务商将其他网站制作的页面合并到自己的页面中，当页面上的内容为作品时，
界面服务商的行为构成信息网络传播，而当页面上的内容非属受保护作品时，行为仍然构

成对他人网页内容的占有，纵然不能类推适用著作权法有关版式设计权的规定，亦应认定

其擅自攫取竞争者的劳动成果而构成不正当竞争。这方面的例子如：一家生活信息搜索网

站从另一家生活信息发布网站全面复制用户点评信息并加以原版呈现，复制的比例达到了

链接网站用户无需再行登陆源网站的程度。这里的信息复制已经不是为了帮助用户判断目

标网站的有用性，加上一个链接标识不过是对复制行为的掩盖。“垂直搜索网站对特定行业

网站信息的使用，不得对该网站造成市场替代的后果，否则，其提供的具体形式的垂直搜

索服务则可能被认为不具有合法性。”〔５０〕

　　其次是误导行为，其典型表现是，通过技术设置，使用户发生信息系侵权服务商自行
制作或收集并发布于其网站的印象，或者制造用户关于服务商与权利人存在合作关系的误

认等。〔５１〕《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》 （法释

〔２００２〕３１号）第１６条规定，传播报道他人采编的时事新闻，应当注明出处。从反不正当
竞争法角度考虑，新闻机构应当避免造成错误的印象，让受众以为新闻是其自行采集的，

实际上却是从同行那里得来的。在互联网传播领域，同样应当防止服务商的误导行为。通

过诸如嵌入式链接等设置，使网络地址栏仍为链接商的地址，而内容却来自第三方网站，

除了可能构成网络传播，也可能构成误导行为。〔５２〕

结　语

　　就著作权法上信息网络传播行为的认定，当前学术实务上提出了相互对立的用户感知
标准和服务器标准。两个标准均针对互联网传播的一种具体形态———网页传播而提出，忽视

·７３１·

信息网络传播行为的认定

〔４７〕

〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕

〔５１〕
〔５２〕

ＳｅｅＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＢｅｒｎｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＬｉｔｅｒａｒｙａｎｄＡｒｔｉｓｔｉｃＷｏｒｋｓ（ＰａｒｉｓＡｃｔ，１９７１），ＷＩＰＯ，１９７８；
德国著作权法第４９条第２款末句规定的 “其他法律规定的保护不受影响”的立法宗旨与此相同。ＵＦＩＴＡ４５
［１９６５］２４０／２８２．
ＢＧＨＮＪＷ１９６２，１２９５．
Ｖｇｌ．ＯＬＧＨａｍｍＵＦＩＴＡ９６［１９８３］２６５ｆ．
见上海汉涛信息咨询有限公司诉爱帮聚信 （北京）科技有限公司著作权侵权纠纷案，北京市海淀区人民法院

（２０１０）海民初字第４２５３号民事判决书。
前引 〔４５〕，Ｓｃｈｒｉｃｋｅｒ／Ｌｏｅｗｅｎｈｅｉｍ书，第４９节，边码３６。
仅仅普通的深层链接不构成误导，因此实务中需要区分普通的深层链接与嵌入式链接。参见前引 〔３５〕，财
智网深层链接 “外汇币种交易走势图”不正当竞争纠纷案；董永森、宋若冰： 《深层链接引起的侵权责任

———评析外汇币种走势图引发的侵权纠纷案》，《科技与法律季刊》２００１年第３期，第１２０页以下。



了网络传播的多样性。此外，用户感知标准以用户对作品提供者的印象为转移，混淆了著

作权法与反不正当竞争法的区分，而服务器标准固执于信息的存储地，没有顾及新技术带

来的使用户在其选定的时间和地点接触作品的无限可能。事实上，单纯将作品置于服务器

并不能实现用户可访问，若要达此目的，还需要各种技术和协议安排，后者的重要性并不

亚于前者。

　　认定网络空间中的传播行为，需要坚持传统著作权法关于 “内容提供／技术支持”的区

分。区分的标准不在于支持内容传播的技术特征，而在于将内容向公众开放或传播的意思

支配。归根到底，法律要规范的并非技术原理，而是技术运用所造成的当事人间的利益分

配格局。无论运用何种技术，如果其效果是造成对著作权人作品传播市场的替代，就越过

了技术支持的界限而步入内容提供之列。判断是否存在网络传播，最终是看主体是否处在

占有作品市场或者说造成市场替代的位置上。概言之，一切 “支配作品的在线开放或传播，

使公众可以在其选定的时间和地点接触作品”的行为，均属于信息网络传播行为。

　　当用户通过网页访问作品时，可以通过观察服务商网页代码的编写方式来区分内容提

供与技术支持。一般来说，如果代码指向的网页呈现只是一个链接标识，属于技术支持；

如果代码旨在将内容本身调入网页，则属于内容提供。〔５３〕有观点认为，将诸如嵌入式链接

等行为认作信息网络传播，等于创设了一种新的专有权利——— “设链权”，意味着对作品设

置深层链接是受权利人控制的行为，“实际上将在法律上宣告深层链接这一技术的死刑”。〔５４〕

前文已就此指出，如果设链者除了设置链接 （包括深层链接），并不作内容的调取，无须担

心追责问题。〔５５〕退一步讲，即使法律禁止未经许可而设置深层链接，也不等于宣告该技术

的死刑。技术原理和技术效果是两回事。一个用 Ｃ＋＋语言写出的病毒软件遭到法律禁止，

不等于 Ｃ＋＋语言也成为池鱼。嵌入式链接技术本身自然也不存在 “死刑”问题，法律最多

只是禁止未经权利人许可而设置某些类型的嵌入式链接，对权利人许可或达成约定的情形

不但不会反对，倒是乐见其成。还有观点认为，真正的传播者是将作品上传到网上造成公

众访问可能的那个人，如果存在侵权的话，也是上传者直接侵权。〔５６〕无疑，将作品上传于

开放服务器的人是传播者，但这不等于传播者必定后继无人。任何已上传信息的传播如果

又继续受到他人支配，那么他人就成为新的传播者。

　　虽然目前的司法实践一再援引服务器标准，但也有一些法官持不同观点。最高人民法

院 “侵害信息网络传播权司法解释”仅从正面强调，将作品置于开放服务器构成信息网络

传播，并未从反面排除其他行为也构成信息网络传播的可能性。因此，在今后的实践中，

将注意力更多地放在 “使公众可以在其选定的时间和地点接触作品”要件上，服务器在谁

·８３１·
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〔５３〕

〔５４〕
〔５５〕
〔５６〕

从这里也可以看出，按照互联网服务的技术特征而划分类型如信息传输、系统缓存、信息存储和定位，进而

分别规定避风港，可能已经脱离了互联网发展的实际。网络浏览器提供者、在线播放器提供者、在线安全软

件提供者以及 Ｐ２Ｐ软件提供者同样也是网络服务提供者，所有这些服务商都不是将软件一次性地交给网络用
户了事，而是通过后台，在用户上网时保持着对其提供的软件的控制或者维持与软件之间的信息交流，并以

软件的不断更新为诱饵来维持用户粘性。对于各种类型的网络服务提供者，划定责任的关键在于技术所导致

的利益分配效果，而不是技术本身的特征。

前引 〔６〕，王迁书，第３４５页。
ＧＲＵＲ２００３，９５８，９６２．
Ｐｅｒｆｅｃｔ１０，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．，４１６Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ８２８（Ｃ．Ｄ．Ｃａｌ．２００６）．



的权利支配下只作为辅助事实，并非没有可能。退一步讲，即便坚持信息网络传播行为与

服务器标准是同义语，也仍然可以通过将其他效果相同的行为纳入著作权法第 １０条第 １款
第１７项 “应当由著作权人享有的其他权利”加以调整。我国法院对于此类操作并不陌生。〔５７〕

２０１３年４、５月间，德国联邦最高法院审理了一个涉及嵌入式链接的案件。该案一审法院认
为设置嵌入式链接须经权利人许可，二审法院适用服务器标准，推翻了一审判决。虽然受

到服务器标准的影响，德国联邦最高法院第一审判庭庭长博恩卡姆 （Ｂｏｒｎｋａｍｍ）教授仍代
表合议庭表示，法庭倾向于认为，嵌入式链接应当受 “无名公开传播权”调整，因此应取

得权利人许可。换言之，法庭认为嵌入式链接也属于内容提供行为。〔５８〕

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｒｅａｒｅｔｗｏｄｉｆｆｅｒｅｎｔｔｙｐｅｓｏｆｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｏｆｗｏｒｋｓ．Ｏｎｅｉｓｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆｗｏｒｋｓａｓ
ｅｎｄｐｒｏｄｕｃｔ，ｗｈｉｃｈｃａｎｂｅｃａｌｌｅｄ“ｃｏｎｔｅｎｔｐｒｏｖｉｓｉｏｎ”，ａｎｄｔｈｅｏｔｈｅｒｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｅｓｏｎｌｙｏｎｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉ
ｃａｌｌｙｆａｃｉｌｉｔａｔｉｎｇ“ｗｏｒｋｓｐｒｏｖｉｓｉｏｎ”ｒｅｇａｒｄｌｅｓｓｏｆｔｈｅｃｏｎｔｅｎｔｏｆｗｏｒｋｓ，ｗｈｉｃｈｃａｎｂｅｃａｌｌｅｄ“ｆａｃｉｌｉｔｉｅｓ
ｓｕｐｐｏｒｔ”．Ｔｈｅｓｔａｎｄａｒｄｆｏｒｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｉｎｇｃｏｎｔｅｎｔｐｒｏｖｉｓｉｏｎｆｒｏｍｆａｃｉｌｉｔｉｅｓｓｕｐｐｏｒｔｌｉｅｓｎｏｔｉｎｔｈｅｔｅｃｈ
ｎｏｌｏｇｉｃａｌｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｓｔｈａｔｓｕｐｐｏｒｔｃｏｎｔｅｎｔｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ，ｂｕｔｉｎｔｈｅｃｏｎｔｒｏｌｏｆｗｉｌｌｉｎｔｈｅｔｒａｎｓｍｉｓ
ｓｉｏｎｏｆｃｏｎｔｅｎｔｔｏｔｈｅｒｅｃｉｐｉｅｎｔｓ．Ｍｏｒｅｓｐｅｃｉｆｉｃａｌｌｙ，ｃｏｎｔｅｎｔｐｒｏｖｉｓｉｏｎｍｅａｎｓｍａｋｉｎｇｔｈｅｗｏｒｋｓａｖａｉｌａ
ｂｌｅｏｒｔｒａｎｓｍｉｔｔｉｎｇｔｈｅｍｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ，ｔｈｕｓｐｌａｃｉｎｇｔｈｅａｃｔｏｒｉｎａｐｏｓｉｔｉｏｎｔｏｃｏｌｌｅｃｔｆｅｅｓｆｒｏｍｔｈｅｕｓ
ｅｒ．Ｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｎｅｔｗｏｒｋｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｉｓａｉｍｅｄａｔａｄａｐｔｉｎｇｔｏｔｈｅｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｉｅｓｂｒｏｕｇｈｔ
ｂｙｎｅｗｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓｆｏｒｎｅｔｗｏｒｋｕｓｅｒｓｔｏａｃｃｅｓｓｔｏｗｏｒｋｓａｔｔｈｅｔｉｍｅａｎｄｐｌａｃｅｔｈｅｙｃｈｏｏｓｅ．Ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ
ｏｆｃｏｎｔｅｎｔｔｈｒｏｕｇｈｏｎｅ’ｓｏｗｎｓｅｒｖｅｒ，ｈｏｗｅｖｅｒ，ｉｓｏｎｌｙｏｎｅｏｆｓｕｃｈｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｉｅｓ．Ｉｔｉｓｍｏｒｅｃｏｍｐａｔｉｂｌｅ
ｗｉｔｈｐｕｒｐｏｓｅｏｆｔｈｉｓｒｉｇｈｔｔｏｒｅｃｏｇｎｉｚｅａｎｙｐｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆｗｏｒｋｓｔｈａｔｇｉｖｅｓｕｓｅｒｓｓｕｃｈａｃｃｅｓｓ，ｂｙｍａｋｉｎｇ
ｕｓｅｏｆｓｏｍｅｏｎｅｅｌｓｅ’ｓｓｅｒｖｅｒｓｔｏｒａｇｅｏｒｅｖｅｎｎｏｔｕｓｉｎｇａｎｙｓｅｒｖｅｒ，ａｓｆａｌｌｉｎｇｉｎｔｏｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｔｈｉｓ
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ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｔｈｅｃｏｎｔｅｎｔｉｔｓｅｌｆｉｎｔｏｔｈｅｗｅｂｐａｇｅ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｎｅｔｗｏｒｋｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ｓｅｒｖｅｒｓｔａｎｄａｒｄ，ｕｓｅｒｆｅｅｌｓｔａｎｄａｒｄ，ｉｆｒａｍｅ，
ｗｅｂｐａｇｅｃｏｄｅ

·９３１·

信息网络传播行为的认定

〔５７〕

〔５８〕

由于我国立法者对 《世界知识产权组织版权公约》 （ＷＣＴ）第８条、《世界知识产权组织表演和录音制品公
约》（ＷＰＰＴ）第１０条、第１４条的片面移植，造成互动式向公众传播进入著作权法，而线性向公众传播付之
阙如。就网络环境下的线性向公众传播，即作品的提供已排好时间表，如同电台电视台那样 “播放”之行

为，经由司法实务努力，这种传播形态被纳入 “应当由著作权人享有的其他权利”之中。参见北京市高级人

民法院 “网络著作权指导意见”第１０条。
ＢＧＨＩＺＲ４６／１２．本文将“ｅｉｎＥｉｎｇｒｉｆｆｉｎｅｉｎｕｎｂｅｎａｎｎｔｅｓＲｅｃｈｔｄｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＷｉｅｄｅｒｇａｂｅｉｍＳｉｎｎｅｖｏｎＡｒｔ．３Ａｂｓ．１ｄｅｒ
ＲｉｃｈｔｌｉｎｉｅｚｕｒＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ”暂译为 “无名公开传播权”。谨慎起见，德国联邦最高法院于２０１３年５月将
该问题提交给受理了 Ｓｖｅｎｓｓｏｎ案的欧盟法院。最终，欧盟法院给出了新公众标准，这在立场上与德国联邦最
高法院是有分歧的。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｅｗ－ｍｅｄｉａ－ｌａｗ．ｎｅｔ／ｂｇｈ－ｈａｆｔｕｎｇ－ｆｒａｍｅｓ／，２０１５年８月２０日最后访问。




